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AGGIORNATO CON LA RIFORMA ORLANDO
L’Opera fornisce il commento degli articoli del Codice 
di procedura penale, delle Norme di attuazione di 
coordinamento e transitorie, del trattato di Lisbona, 
delle Disposizioni sul processo penale a carico di 
minorenni e sulle relative norme di coordinamento 
e transitorie, del Giudice penale di pace, della 
Responsabilità degli enti, del Mandato d’arresto 
europeo, delle Spese di giustizia, dell’Ordinamento 
penitenziario, del Procedimento di prevenzione, del 
T.U. Stupefacenti, dell’Immigrazione clandestina, della 
Violenza negli stadi, della legge Pinto e della Banca 
Dati DNA. 
Per la prima volta sono commentati: la Carta di Nizza; 
la CEDU; il Processo di criminalità organizzata; la 
DA.SPO.; l’art. 131 bis c.p. 
La V edizione è aggiornata con tutte le novità 
normative, da ultimo, il commento alla Riforma 
Orlando; il testo del D.Lgs. n. 52/2017 “Attuazione della 
Convenzione di Bruxelles del 29.5.2000” e dello schema 
di d.lgs. approvato il 17.3.2017 “Ordine europeo 
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Ordinamento penitenziario
Corte costituzionale 22 novembre 2018, n. 211 - Pres. G. Lattanzi - Rel. N. Zanon
Ècostituzionalmente illegittimo l’art. 47 ter, comma1, lett.b), ecomma8,L. 26 luglio1975,n. 354, recante“Norme
sull’ordinamento penitenziario e sulla esecuzione delle misure privative e limitative della libertà”, nella parte in
cui non limita la punibilità, ai sensi dell’art. 385 c.c., al solo allontanamento che si protragga per più di dodici ore,
comestabilito dall’art. 47 sexies, commi2 e 4, L. 26 luglio 1975, n. 354, sul presupposto, di cui all’art. 47quinquies,
comma 1, della medesima legge, che non sussista un concreto pericolo di commissione di ulteriori delitti.
ORIENTAMENTI GIURISPRUDENZIALI
Conforme Corte cost. 12 giugno 2009, n. 177.
Difforme Nessun precedente difforme.
Per il testo del provvedimento si rinvia a www.cortecostituzionale.it.
L’allontanamento del detenuto-padre dal domicilio
al vaglio della Corte costituzionale
di Dalila Mara Schirò (*)
Con la sentenza n. 211 del 2018, la Corte costituzionale ha dichiarato l’illegittimità costituzionale
dell’art. 47 ter, comma 1, lett. b), e comma 8, L. 26 luglio 1975, n. 354, nella parte in cui non limita la
punibilità, ai sensi dell’art. 385 c.p., al solo allontanamento che si protraggaper più di dodici ore, come
stabilito dall’art. 47 sexies, commi 2 e 4, L. 26 luglio 1975, n. 354, sul presupposto, di cui all’art. 47
quinquies, comma1,dellamedesima legge, chenonsussista unconcretopericolodi commissionedi
ulteriori delitti.
Sebbene le tappedelpercorsoargomentativoseguitodallaCortecostituzionalepossanoconsiderarsi
prevedibili, la sentenza fornisce l’occasione per soffermarsi sul delicato rapporto che si instaura tra il
detenuto padre ed i figli in tenera età.
In its judgmentNo211of 2018, theConstitutional Court declaredArticle 47-ter, paragraph1, letter b),
and paragraph 8, of the LawNo 354 of 26 July 1975 unconstitutional, in so far as it does not limit the
punishability, pursuant toArticle 385of thePenalCode, to theabsence that exceeds twelvehours, as
established by Article 47-sexies, paragraphs 2 and 4, of the Law No 354 of 26 July 1975, on the
assumption, referred inArticle47-quinquies, paragraph1,of thesame law, that there isno realdanger
of commission of further crimes.
Although the stages of the path followed by the Constitutional Court can be considered foreseeable,
the judgment provides an opportunity to reflect on the delicate relationship between imprisoned
father and his children at an early age.
L’ordinanza di rimessione
Adistanza di pochimesi, la Corte costituzionale, con
sent. n. 211 del 2018 (1), torna ad occuparsi della
delicata condizionedei detenuti, genitori diminori in
tenera età, soffermandosi sulla disciplina dell’allon-
tanamento dal domicilio, senza giustificato motivo,
(*) Il contributo è stato sottoposto, in forma anonima, a proce-
dura di revisione a doppio cieco (double blind).
(1) Corte cost. 22 novembre 2018, n. 211, inDir. pen. cont., 11
dicembre 2018, con osservazioni di D. Sibilio, Detenzione domi-
ciliare ‘ordinaria’ del padre di prole di età inferiore a 10 anni ed
evasione: laCorte costituzionale limita la rilevanza penale del fatto
all’allontanamento superiore a 12 ore, come nell’ipotesi della
detenzione domiciliare ‘speciale’, ivi, ed in www.archiviopenale.
it, 2018, con osservazioni di A. Capitta.
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del padre ammesso ad una misura alternativa alla
detenzione al fine di prendersi cura della prole (2).
In particolare, con ord. 19 settembre 2017, la Corte
d’Appello di Firenze prospettava, in riferimento all’art.
3 Cost., l’illegittimità costituzionale dell’art. 47 ter,
comma 1, lett. b), e comma 8, L. 26 luglio 1975,
n. 354, recante “Norme sull’ordinamento penitenziario
e sulla esecuzione delle misure privative e limitative
della libertà” (da qui in poi, ord. penit.), nella parte in
cui non limitava la punibilità, ai sensi dell’art. 385 c.p.
(“Evasione”), del padre di prole di età inferiore ad anni
dieci al solo allontanamento dal domicilio che si pro-
traevaperunlassodi temposuperiorealledodiciore(3).
Ad offrire l’occasione per sollevare detta eccezione
era stata la sentenza di condanna, pronunciata dal
Tribunale di Firenze il 20maggio 2013, nei confronti
di un detenuto padre, ritenuto responsabile del
delitto di evasione, poiché - durante la permanenza
nel proprio domicilio, ai sensi dell’art. 47 ter, comma
1, lett. b), e comma 8, ord. penit. - violava la pre-
scrizione di non allontanarsi dalla propria abitazione
in orario diverso da quello stabilito.
Ad avviso del rimettente, la situazione nella quale
versa il padre di prole in tenera età ammesso alla
detenzione domiciliare ordinaria, ai sensi dell’art. 47
ter, comma 1, lett. b), ord. penit., non sarebbe diffe-
rente da quella del padre ammesso alla detenzione
domiciliare speciale, secondo quanto previsto dal-
l’art. 47 quinquies, comma 7, ord. penit.
Sarebbe, allora, contrario al principio di ragionevo-
lezza, nonché al principio di uguaglianza, sanzionare
in modo più severo l’allontanamento dal domicilio
del padre beneficiario della detenzione domiciliare
ordinaria, rispetto a quello del padre in regime di
detenzionedomiciliare speciale.Con riferimento alla
prima ipotesi, infatti, l’art. 47 ter, comma 8, ord.
penit. prevedeva la punibilità dell’allontanamento
dal domicilio, ai sensi dell’art. 385 c.p., indipenden-
temente dalla durata dello stesso. Invece, per quanto
attiene al padre ammesso alla detenzione domiciliare
speciale, l’art. 47 sexies ord. penit. esclude la rilevanza
penale del medesimo fatto qualora non si protragga
per più di dodici ore, prescindendo dal motivo che lo
ha determinato.
Secondo il giudice a quo, infine, l’accoglimento della
questione di legittimità costituzionale avrebbe deter-
minato l’irrilevanza penale del fatto.
L’allontanamento della detenuta madre
dal domicilio
Nell’accogliere le censure prospettate dal giudice a
quo, la Corte costituzionale richiama un proprio
precedente giurisprudenziale, ripercorrendo alcuni
passaggi del relativo iter argomentativo (4).
Un decennio addietro, infatti, la Consulta era stata
sollecitata a pronunciarsi (in riferimento all’art. 3
della Costituzione) circa la compatibilità della diffe-
rente disciplina prevista in materia di allontana-
mento dal domicilio, non sorretto da giustificato
motivo, per la madre ammessa alla detenzione domi-
ciliare ordinaria e per la madre ammessa alla deten-
zione domiciliare speciale.
Ed in quella occasione la Corte aveva dichiarato
l’illegittimità costituzionale dell’art. 47 ter, comma 1,
lett. a), seconda parte, e comma 8, ord. penit., nella
parte in cui non limitava la punibilità ai sensi dell’art.
385 c.p. al solo allontanamento che si estendesse
oltre le dodici ore, come stabilito dall’art. 47 sexies,
comma2,ord. penit., sul presupposto, di cui all’art. 47
quinquies, comma 1, ord. penit., che non sussista
concreto pericolo di commissione di ulteriori delitti.
Al fine di delineare i contorni normativi della que-
stione, la Corte costituzionale aveva ricordato che
può essere ammessa alla detenzione domiciliare ordi-
naria, prevista dall’art. 47 ter ord. penit., la donna
incinta o la madre di prole di età inferiore ad anni
dieci con lei convivente, condannata ad espiare la
pena della reclusione non superiore a quattro anni,
anche se costituente parte residua di maggior
pena (5).Ovenon ricorrano i requisiti appena richia-
mati, invece, la condannatamadre di prole di età non
superiore ad anni dieci può beneficiare della deten-
zione domiciliare speciale, disciplinata dall’art. 47
quinquies ord. penit., se non sussiste, appunto, un
concreto pericolo di realizzazione di ulteriori delitti
e se vi è la possibilità di ripristinare la convivenza con
i figli, dopo l’esecuzione di almenoun terzo della pena
(2) Si tratta di una ipotesi di evasione impropria. In argomento,
tra gli altri: S. Ardizzone, Evasione, in Enc. giur., XIII, Istituto della
Enciclopedia italiana, Roma, 1988, 1 ss.; P. Pisa, Evasione, inDig.
pen., IV, Torino, 1990, 434; A. Pagliaro, Principi di diritto penale,
parte spec., II, Delitti contro l’amministrazione della giustizia,
Milano, 2000, 202; B. Romano, Delitti contro l’amministrazione
della giustizia, VI ed., Milano, 2016, 300.
(3) Ci riferiamo all’ordinanza del 19 settembre 2017, n. 196,
pubblicata nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana, n. 3, I
serie speciale, dell’anno 2018.
(4) Il riferimento è a Corte cost. 12 giugno 2009, n. 177, in
Giur. cost., 2009, 1977, con nota di C. Fiorio, Detenzione domici-
liare e allontanamento non autorizzato: una decisione nell’inte-
ressedelminore, ivi, 1986, ed inCass. pen., 2010, 467, connotadi
A. Pulvirenti, Inosservanze degli orari di rientro nel domicilio:
equiparato il regime della detenzione domiciliare generica (per la
detenuta madre) a quello della detenzione domiciliare speciale,
ivi, 470.
(5) Corte cost. 12 giugno 2009, n. 177, cit.
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ovvero almeno quindici anni nel caso di condanna
all’ergastolo (6).
Sebbene soltanto la detenzione domiciliare speciale
sia esclusivamente destinata ai genitori di minori in
tenera età e sia conseguentemente “affiancata” da
una disciplina più mite nelle ipotesi di ritardo nel
rientro nel domicilio, la Corte costituzionale aveva
ritenuto entrambe le misure alternative alla deten-
zione finalizzate a consentire la cura dei figli, evitan-
done l’ingresso in carcere al fianco dei genitori (7).
Pertanto, sottolineato il paradosso che caratterizzava
la disciplina, la quale riservava un trattamento più
severo alle donne condannate ad espiare pene infe-
riori, nelle ipotesi di allontanamento dal domicilio
senza giustificato motivo, la Consulta - come anti-
cipato - aveva pronunciato la declaratoria di illegit-
timità costituzionaledell’art. 47 ter, comma1, lett. a),
seconda parte, e comma 8, ord. penit., nella parte in
cui non prevedeva l’applicazione del regime più fles-
sibile anche agli allontanamenti della madre in
detenzione domiciliare ordinaria.
La “nuova” decisione della Corte
costituzionale
Il ragionamento sopra tratteggiato, secondo la sen-
tenza in commento, ben si addice anche al raffronto
tra la disciplina prevista in materia di allontana-
mento dal domicilio, senza giustificato motivo, per
il padre ammesso alla detenzione domiciliare ordina-
ria, ai sensi dell’art. 47 ter, comma 1, lett. b), ord.
penit., e per il padre ammesso alla detenzione domi-
ciliare speciale, secondo quanto disposto dall’art. 47
quinquies ord. penit.
Benché diversi siano i presupposti richiesti per la
concessione delle misure alternative alla detenzione
appena richiamate, deve ritenersi identica la finalità
perseguita dai due istituti, destinati ai genitori di figli
minori di anni dieci (8).
Risulta, pertanto, irragionevole, secondo la Corte
costituzionale, la previsione secondo la quale, per il
padre ammesso alla detenzionedomiciliare ordinaria,
anche un breve ritardo nel rientro, indipendente-
mente dalle ragioni dello stesso, integri sic et simpli-
citer il delitto di evasione, laddove, invece, per il
padre beneficiario della detenzione domiciliare spe-
ciale, condannato ad espiare una pena di maggiore
durata, la “soglia di tolleranza” risulti più estesa,
potendo quest’ultimo essere punito ai sensi dell’art.
385 c.p. solo se l’assenza dal domicilio si protragga
oltre le dodici ore.
Ancora una volta, non può non sottolinearsi il
carattere paradossale della previsione secondo la
quale il trattamento più rigido si applica proprio al
genitore in detenzione domiciliare ordinaria, con-
dannato ad espiare una pena che non superi i
quattro anni, anche se parte residua di maggior
pena.
Secondo laConsulta, sia il padre ammesso alla deten-
zione domiciliare ordinaria che il padre ammesso alla
detenzione domiciliare speciale possono essere chia-
mati ad affrontare esigenze, connesse a contingenze o
ad imprevisti derivanti dal soddisfacimento dei biso-
gni dei minori, tali da imporre l’allontanamento dal
domicilio. È, allora, priva di giustificazione la man-
cata estensione al padre in regime di detenzione
domiciliare ordinaria della disciplina più favorevole,
di cui all’art. 47 sexies, comma 2, ord. penit.
(6) Deve sottolinearsi che, mediante l’aggiunzione del comma
1 bis nel corpus dell’art. 47 quinquies ord. penit., dovuta all’art. 3,
comma 2, lett. b), L. 21 aprile 2011, n. 62, è stata prevista la
possibilità di espiare la prima porzione di pena (almeno un terzo
della pena o almeno quindici anni nel caso di condanna all’erga-
stolo) presso un istituto a custodia attenuata per detenute madri
ovvero, se non sussiste un concreto pericolo di commissione di
ulteriori delitti o di fuga, nella propria abitazione, o in altro luogo di
privatadimora, ovvero in luogodi cura, assistenzaoaccoglienza, al
fine di provvedere alla cura e all’assistenza dei figli. Qualora risulti
impossibile l’esecuzione della pena nella propria abitazione o in
altro luogo di privata dimora, la stessa può essere espiata nelle
case famiglia protette, ove istituite (in relazione a tale previsione,
si veda, infra, la nota 21). Per alcune considerazioni di carattere
generale concernenti la L. 21 aprile 2011, n. 62, tra gli altri: G.Dosi,
Migliorano le condizioni delle mamme detenute ma la partita si
gioca sulle strutture alternative, in Guida dir., 2011, 17, 9; F.
Fiorentin, La misura dell’affidamento presso le case famiglia
pienamente operativa solo dopo il 31 dicembre 2013, in Guida
dir., 2011, 23, 46; Id., Tutela del rapporto tra detenutemadri e figli
minori, in Giur. mer., 2011, 2616; S. Marcolini, Legge 21 aprile
2011, n. 62 (Disposizioni in tema di detenute madri), in Dir. pen.
cont., 5 maggio 2011; P. Pittaro, La nuova normativa sulle dete-
nute madri. Il commento, in questa Rivista, 2011, 870; L.
Scomparin, Una “piccola” riforma del sistema penitenziario nel
segnodella tutela dei diritti dell’infanzia, inLegisl. pen., 2011, 597.
(7) Ancora, Corte cost. 12 giugno 2009, n. 177, cit.
(8) Per quel che attiene alla detenzione domiciliare ordinaria,
sembra opportuno precisare che, sebbene in tale sede si intenda
circoscrivere l’attenzione soltanto sulle ipotesi le quali interes-
sano i detenuti genitori di minori in tenera età, detta misura
alternativa alla detenzione si rivolge ad una platea piuttosto
ampia di destinatari. Sul punto, tra gli altri: L. Tampieri, La deten-
zione domiciliare, in G. Flora (a cura di), Le nuove norme sull’ordi-
namento penitenziario. L. 10 ottobre 1986, n. 663, Milano, 1987,
207 ss.; A. Presutti, Commento all’art. 13 della legge 10 ottobre
1986,n.663, inLegisl. pen., 1987,163;G.diGennaro -M.Bonomo
- R. Breda, Ordinamento penitenziario e misure alternative alla
detenzione, IV ed., Milano, 1991, 274 ss.; G. Casaroli, Misure
alternative alla detenzione, in Dig. pen., VIII, Torino, 1994, 35; M.
Canepa - S. Merlo,Manuale di diritto penitenziario. Le norme, gli
organi, le modalità dell’esecuzione delle sanzioni penali, IX ed.,
Milano, 2010, 312 ss.; F. Della Casa, Misure alternative alla
detenzione, inEnc. dir., Annali, III,Milano, 2010, 841; F. Fiorentin,
Esecuzione penale e misure alternative alla detenzione, Milano,
2013, 481 ss.; L. Filippi - G. Spangher - M.F. Cortesi, Manuale di
diritto penitenziario, IV ed., Milano, 2016, 91.
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Per tali ragioni, la Corte costituzionale ha dichiarato
l’illegittimità costituzionale dell’art. 47 ter, comma 1,
lett. b), e comma 8, ord. penit., nella parte in cui non
limitava la punibilità ai sensi dell’art. 385 c.p. al solo
allontanamento che si protragga per un arco tempo-
rale superiore alle dodici ore, come stabilito dall’art.
47 sexies, commi 2 e 4, ord. penit. Ed inoltre, anche in
tale circostanza, al fine preservare le esigenze di difesa
della società, ha ribadito la necessità di verificare
l’insussistenza del concreto pericolo di commissione
di ulteriori delitti.
Il rapporto tra il padre detenuto ed il figlio in
tenera età nell’ordinamento penitenziario
Sebbene le tappe dell’itinerario argomentativo
seguito dalla Corte cost., con la sent. n. 211 del
2018, non possano considerarsi imprevedibili, la pro-
nuncia si rivela di particolare interesse poiché con-
sente di focalizzare l’attenzione sulla figura paterna.
Come ènoto, infatti, negli ultimi decenni particolare
attenzione è stata rivolta al delicato rapporto che lega
la detenuta madre al figlio in tenera età (9); mentre
non altrettanta considerazione sembra essere stata
dedicata dal legislatore alla relazione che corre tra il
padre detenuto e la prole (10).
Al riguardo, è interessante osservare che la L. 10
ottobre 1986, n. 663, recante “Modifiche alla legge
sull’ordinamento penitenziario e sulla esecuzione
delle misure privative e limitative della libertà”,
nell’introdurre la detenzione domiciliare ordinaria
(art. 47 terord. penit.), ha annoverato tra i destinatari
tipici della stessa la madre di prole in tenera età,
omettendo ogni richiamo alla figura paterna (11).
Dichiarata nel 1990 l’illegittimità costituzionale
della disciplina, nella parte in cui non prevedeva
che la detenzione domiciliare potesse essere concessa
anche al padre detenuto, in presenza di determinate
condizioni (12), solo conL. 27maggio 1998, n. 165, è
stato inserito tra i possibili beneficiari della misura
alternativa alla detenzione il “padre, esercente la
responsabilità genitoriale di prole di età inferiore
ad anni dieci con lui convivente, quando la madre
sia deceduta o altrimenti assolutamente impossibili-
tata a dare assistenza alla prole” (art. 47 ter, comma 1,
lett. b, ord. penit.) (13).
In séguito, diversamente da quanto il titolo della
legge lasci presagire, ad essersi occupata anche del
legame che si instaura tra il padre detenuto ed il figlio
è stata la L. 8 marzo 2001, n. 40, recante “Misure
alternative alla detenzione a tutela del rapporto tra
detenute e figli minori” (14).
Detta legge, infatti, nell’inserire la detenzione domi-
ciliare speciale (art. 47 quinquies ord. penit.), ha
tenuto in considerazione anche la figura paterna.
Come anticipato, l’art. 47 quinquies ord. penit. pre-
vede che, qualora non vi siano le condizioni di cui
all’art. 47 terord. penit., la condannatamadredi prole
di età non superiore ad anni dieci, in assenza di un
concreto pericolo di commissione di ulteriori delitti e
se vi è la possibilità di ripristinare la convivenza con i
propri figli, può scontare la pena in un luogo diverso
dal carcere al fine di provvedere alla loro cura e alla
loro assistenza, dopo aver espiato almeno un terzo
della pena ovvero quindici anni nel caso di condanna
all’ergastolo. Poi, quasi segnalando una sorta di demi-
nutio della figura paterna, dispone che la stessamisura
può essere concessa, alle medesime condizioni previ-
ste per lamadre, anche al padre detenuto “se lamadre
è deceduta e non vi èmodo di affidare la prole ad altri
che al padre” (art. 47 quinquies, comma 7, ord.
penit.) (15).
(9) Per una riflessione in ordine alla delicata condizione della
detenuta madre, ci permettiamo di rinviare a D.M. Schirò, Dete-
nute madri, in Dig. pen., Agg., IX, Torino, 2016, 242.
(10) Sottolinea il carattere marginale della tutela offerta alla
relazione tra il padre detenuto ed il figlio minore anche G. Manto-
vani,Quando il reo è genitore: giustizia penale e tutela della prole,
in questa Rivista, 2018, 1355.
(11) L’art. 47 ter ord. penit., aggiunto dalla legge richiamata nel
testo, è stato successivamente modificato: dal D.L. 13 maggio
1991,n.152,convertitoconmodificazionidallaL.12 luglio1991,n.
203; dal D.L. 14 giugno 1993, n. 187, convertito conmodificazioni
dalla L. 12 agosto 1993, n. 296; dalla L. 27maggio 1998, n. 165, e
dal D.L. 24 novembre 2000, n. 341, convertito con modificazioni
dalla L. 19 gennaio 2001, n. 4; dalla L. 5 dicembre 2005, n. 251,
dalla L. 21 aprile 2011, n. 62, e dal D.L. 1° luglio 2013, n. 78,
convertito con modificazioni dalla L. 9 agosto 2013, n. 94; e, da
ultimo, dal D.L. 23 dicembre 2013, n. 146, convertito con modi-
ficazioni dalla L. 21 febbraio 2014, n. 10.
(12) Corte cost. 13 aprile 1990, n. 215, in Giur. cost., 1990,
1206. Peraltro, ancora primadi intervenire in àmbito penitenziario,
Corte cost. 19 gennaio 1987, n. 1, in Giur. cost., 1987, 3,
dichiarando l’illegittimità costituzionale dell’art. 7 della L. 9 dicem-
bre 1977, n. 903 (in seguito abrogato ad opera dell’art. 17, comma
4, L. 8marzo2000, n. 53), aveva esteso al padre lavoratore il diritto
all’astensione dal lavoro ed il diritto al godimento dei riposi gior-
nalieri, riconosciuti soltanto alla lavoratrice madre, qualora que-
st’ultima fosse deceduta o comunque assolutamente
impossibilitata ad accudire i figli per grave infermità.
(13) La parola “potestà”, contenuta nella originaria formula-
zionedell’art. 47 ter, comma1, lett. b), ord. penit., èstata sostituita
dall’espressione “responsabilità genitoriale”, ad opera dell’art.
105, comma 1, D.Lgs. 28 dicembre 2013, n. 154.
(14) Per alcune considerazioni relative alla legge richiamata nel
testo, si vedano P. Canevelli,Misure alternative al carcere a tutela
delle detenutemadri. Il commento, in questaRivista, 2001, 807, e
L. Cesaris,Misure alternative alla detenzione a tutela del rapporto
tra detenute e figli minori (l. 8.3.2001 n. 40), in Legisl. pen.,
2002, 547.
(15) Con l’espressione “ad altri”, infatti, si intendono anche
soggetti terzi rispetto al contesto affettivo di regola rappresentato
da parenti ed affini. Preme, inoltre, rilevare che la disciplina di cui
all’art. 47 quinquies, comma 7, ord. penit. è stata sottoposta al
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Inoltre, nell’introdurre l’inedito istituto dell’assi-
stenza all’esterno dei figli minori (art. 21 bis ord.
penit.), la L. n. 40 del 2001 ha riconosciuto pure al
padre detenuto la possibilità di essere ammesso alla
cura e all’assistenza all’esterno dei figli di età non
superiore agli anni dieci, alle condizioni di cui all’art.
21 ord. penit., qualora lamadre sia deceduta o impos-
sibilitata e non vi sia modo di affidare la prole ad altri
cheal padre.Anche taleprevisionenormativa suscita
alcune perplessità: pur essendo forse condivisibile il
ruolo primario assegnato dal legislatore alla madre
nella cura e nell’assistenza dei figli minori di anni
dieci, appare opinabile l’aver stabilito che il padre
detenuto possa assistere all’esterno i figli minori solo
ove altri soggetti non possano provvedervi.
Daultimo, è stato previsto che, “in caso di imminente
pericolodi vitaodi gravi condizionidi salutedel figlio
minore, anche non convivente, ovvero nel caso in
cui il figlio sia affetto da handicap in situazione di
gravità, ai sensi dell’articolo 3, comma3, della legge 5
febbraio 1992, n. 104, accertata ai sensi dell’art. 4
della medesima legge”, la madre condannata, impu-
tata o internata, ovvero il padre che versi nelle
medesime condizioni, possano visitare il figlio (art.
21 ter, comma 1, ord. penit.). Inoltre, dallamedesima
legge è stata riconosciuta la possibilità di assistere il
figlio durante le visite specialistiche, relative a gravi
condizioni di salute, alla condannata, imputata o
internata madre di un bambino di età inferiore a
dieci anni, anche non convivente, o di figlio affetto
da handicap in situazione di gravità, ai sensi dell’arti-
colo 3, comma 3, L. 5 febbraio 1992, n. 104, accertata
ai sensi dell’art. 4 della medesima legge, ovvero al
padre condannato, imputato o internato, soltanto se
lamadre sia decedutao assolutamente impossibilitata
ad assistere la prole (art. 21 ter, comma2, ord. penit.).
Il ruolo del padre detenuto nei percorsi
giurisprudenziali
Maggiore sensibilità nei confronti del padre detenuto
è invece dimostrata dalla Corte costituzionale.
Infatti, guidata soprattutto dall’interesse della
prole, la Corte, ormai da anni, nei limiti della propria
sfera di intervento, tende a porre entrambi i genitori
sullo stesso piano: conviene, allora, richiamare sin-
teticamente alcuni arresti giurisprudenziali (16).
Come anticipato, nel 1990, la Consulta, valorizzando
il ruolo paterno, ha dichiarato l’illegittimità costitu-
zionale dell’art. 47 ter, comma1, n. 1, ord. penit., nella
parte in cui non stabiliva che la detenzione domici-
liare prevista per lamadre di prole in tenera età, con la
stessa convivente, potesse essere concessa, nelle
medesime condizioni, anche al padre detenuto, qua-
lora la madre fosse deceduta o altrimenti assoluta-
mente impossibilitata a dare assistenza alla prole (17).
Inoltre, nel 2003, la Corte ha pronunciato la decla-
ratoria di illegittimità costituzionale dell’art. 47
ter, comma 1, lett. a), ord. penit., nella parte in
cui non prevedeva la concessione della detenzione
domiciliare anche nei confronti della madre con-
dannata e, nei casi previsti dall’art. 47 ter, comma
1, lett. b), ord. penit., del padre condannato, con-
viventi con un figlio portatore di handicap total-
mente invalidante (18).
Ancora, sollecitata a pronunciarsi in materia di auto-
matismi legislativi (19), la Corte costituzionale ha
ravvisato la non conformità al dettato costituzionale
dell’art. 4 bis, comma 1, ord. penit., nella parte in cui
non escludeva dal divieto di concessione dei benefici
penitenziari, da essoprevisto, lamisuradelladetenzione
domiciliare speciale di cui all’art. 47 quinquies ord.
penit. (20). Ed inoltre, in applicazione dell’art. 27
vaglio della Corte costituzionale,ma la questione, con ord. 8 luglio
2009, n. 211, è stata ritenuta manifestamente inammissibile. Il
testo dell’ordinanza richiamata è consultabile inGiur. cost., 2009,
2442, con nota di C. Fiorio, Detenzione domiciliare speciale e
padre detenuto: una pronuncia di manifesta inammissibilità che
lascia irrisolte le questioni di fondo, ivi, 2447.
(16) Per tale osservazione, si veda anche L. Filippi, La Corte
costituzionale valorizza il ruolo paterno nella detenzione domici-
liare, in Giur. cost., 2003, 3650.
(17) Corte cost. 13 aprile 1990, n. 215, cit.
(18) Corte cost. 5 dicembre 2003, n. 350, in Giur. cost., 2003,
3634, connota di L. Filippi,LaCorte costituzionale valorizza il ruolo
paternonella detenzionedomiciliare, cit., 3643, ediG.Repetto,La
detenzione domiciliare può essere concessa anche alla madre di
figlio disabile, ovvero l’irriducibile concretezzadel giudizio inciden-
tale, ivi, 2004, 754.
(19) Più in generale, in argomento, E. Crivelli, Gli automatismi
legislativi nella Corte costituzionale, in D. Butturini - M. Nicolini (a
cura di), Tipologie ed effetti temporali delle decisioni di incostitu-
zionalità. Percorsi di diritto costituzionale interno e comparato,
Napoli, 2014, 85. Con particolare riferimento agli automatismi
sanzionatori, G. Leo, Automatismi e principi costituzionali, in
Dir. pen. cont., 7 gennaio 2014. Il contributo da ultimo richiamato
riproduce, con lievimodifiche, la corrispondentevocepoi confluita
nellasezionedidirittopenale (curatadaG.Leo -F.Viganò)de Il libro
dell’anno del diritto 2014 Treccani (dir. da R. Garofoli - T. Treu),
Roma, 2014.
(20) Il riferimentoèaCorte cost. 22ottobre2014, n. 239.Perun
primo commento: F. Fiorentin, La Consulta dichiara incostituzio-
nale l’art. 4 bis ord. penit. laddove non esclude dal divieto di
concessione dei benefici la detenzione domiciliare speciale e
ordinaria in favore delle detenute madri, in Dir. pen. cont., 27
ottobre 2014, e A.M. Capitta, Detenzione domiciliare per le
madri e tutela del minore: la Corte costituzionale rimuove le
preclusioni stabilite dall’art. 4-bis, co. 1, ord. penit. ma impone la
regola di giudizio, in www.archiviopenale.it, 2014. Il testo della
sentenza è stato pubblicato anche in: Cass. pen., 2014, 131, con
osservazioni di E. Aprile, ivi, 141, e con nota di D.M. Schirò, La
“carcerazionedegli infanti”nella letturadellaCortecostituzionale,
ivi, 2015, 1067, ed in Giur. cost., 2014, 3922, con note di F.
Siracusano, Detenzione domiciliare e tutela della maternità e
dell’infanzia: primi passi verso l’erosionedi automatismipreclusivi
Giurisprudenza
Processo penale
482 Diritto penale e processo 4/2019
della L. 11 marzo 1953, n. 87, ha considerato costitu-
zionalmente illegittimo l’art. 4 bis, comma 1, ord.
penit., nella parte in cui non escludeva dal divieto di
concessione dei benefici penitenziari, da esso stabilito,
la misura della detenzione domiciliare prevista dall’art.
47 ter, comma1, lett. a) e b), ord. penit., ferma restando
lacondizionedella insussistenzadiunconcretopericolo
di commissione di ulteriori delitti.
Infine, un cenno meritano anche due recenti pro-
nunce, le quali, più in generale, sembrerebbero aver
assicurato una più ampia tutela della genitorialità,
nonché dell’interesse del minorenne ad un rapporto
“normale” con il genitore.
Più precisamente, nel 2017 la Consulta ha ritenuto
non conforme alla Costituzione l’art. 47 quinquies,
comma 1 bis, ord. penit., nella parte in cui impediva
alle detenute madri condannate per uno dei delitti
indicati nell’art. 4 bis ord. penit. di accedere alle
modalità agevolate di espiazionedella primaporzione
di pena (21).
Da ultimo, nel 2018, la Corte costituzionale ha
dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 21 bis
ord. penit., nella parte in cui, attraverso il rinvio al
precedente art. 21 ord. penit., con riferimento alle
detenute condannate alla pena della reclusione per
uno dei delitti di cui all’art. 4 bis, commi 1, 1 ter e 1
quater, ord. penit., non consentiva l’accesso all’assi-
stenza all’esterno dei figli di età non superiore ai dieci
anni oppure lo subordinava alla previa espiazione di
unaporzionedi pena, salvo che fosse stata accertata la
sussistenza delle condizioni previste dall’art. 58 ter
ord. penit. (22).
penitenziari, ivi, 3940, e di L. Pace, La “scure della flessibilità”
colpisce un’altra ipotesi di automatismo legislativo. La Corte
dichiara incostituzionale il divieto di concessione della detenzione
domiciliare in favore delle detenute madri di cui all’art. 4-bis
dell’ordinamento penitenziario, ivi, 3948.
(21) Corte cost. 12 aprile 2017, n. 76. Il testo della sentenza è
consultabile inGiur. cost., 2017,725,conosservazionediP.Sechi,
Nuovo intervento della Corte costituzionale in materia di auto-
matismi legislativi e detenzione domiciliare speciale, ivi, 733. Per
ulteriori commenti, si vedano: G. Leo, Un nuovo passo della
Consulta per la tutela dei minori con genitori condannati a pene
detentive, e contro gli automatismi preclusivi nell’ordinamento
penitenziario, in Dir. pen. cont., 2017, 5, 321; A. Menghini, Cade
anche la preclusione di cui al comma 1 bis dell’art. 47 quinquies
ord. penit., in questa Rivista, 2017, 1047; L. Pace, Preminente
interesse del minore e automatismi legislativi alla luce della sen-
tenza costituzionale n. 76 del 2017, in Studium Iuris, 2017, 1453.
(22) Corte cost. 23 luglio 2018, n. 174, in Dir. pen. cont., 24
luglio 2018, connota diD.M.Schirò, L’interesse delminorenne ad
un rapporto quanto più possibile“normale” con il genitore: alcune
considerazioni amargine della sentenza della Corte costituzionale
n. 174 del 2018, ivi, 2018, 11, 105. Si vedano anche L. Cesaris,
Un’ulterioreerosionedegli automatismipreclusivi penitenziari per
unapiùefficace tuteladellagenitorialitàdei condannatidetenuti, in
Riv. it. dir. proc. pen., 2018, 1798, e A. Menghini, L’esigenza di
bilanciare in concreto l’interesse del minore con quello alla difesa
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